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[論文要旨]
本稿は，旧民法の財産法部分を起草した明治政府の御雇外国人法学者ボワソナードが，旧民法
草案証拠編に直接証拠のーっとして規定した「裁判外の宣誓Jについて検討するものである。
旧民法ボワソナード草案において，裁判外の宣誓とは当事者が「完全に私的な利益に関する争
訟を予防し又は中止させるために，互いに裁判外の宣誓を要求することに合意できるJものと規
定された。その効果は，裁判外の宣誓を要求された当事者が宣誓するか否かによって，訴訟の勝
敗を決定する「決訟的Jなものであった。そして 争訟の解決を裁判外の宣誓にゆだねる合意の
性質は.r一種の和解」とされた。これらの規定は.フランス民法上の宣誓を大きく修正したも
のでドあった。
しかしながら，こうしたボワソナードが起草した裁判外の宣誓の趣旨は，当時の日本人法学者
にはほとんど理解されなかった。その結果，法律取調委員会による審議では，日本に宣誓の慣習
が存在しないことなどを理由に裁判外の宣誓が全面的に削除された。また，梅謙次郎も裁判外の
宣誓は和解ではないとしたうえで，旧民法草案の規定を批判したのである。
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ーはじめに
「日本近代法の父J1として広く知られる明治政府の御雇外国人法学者ボワソナード (Gustave
Emile BOISSONADE DE FONTARABIE:1825.6.7-191O.6.27)は 旧民法のうち財産法部分を起
草した。その旧民法ボワソナード草案の編別構成は，第一編「人 (Despersonnes) J.第二編「財
産 (DesBiens) J.第三編「財産を取得する諸方法 (Desmoyens d'acquerir les biens) J.第四編
「債権の担保又は保証 (Dessuretes ou guaranties des creances) J.第五編「証拠および時効 (Des
preuves et de la prescription) Jの五編編成となっている 2。そして，このボワソナード草案を
もとに編纂され明治23(1890)年に公布された旧民法は.r財産編J.r財産取得編J.r債権担保
編J.r証拠編J.r人事編Jという編別構成である 3。
ところで，ボワソナードが起草を担当した旧民法の財産法部分は「ボワソナード民法」とも称
され，これまでに数多くの研究がなされてきた九しかしながら.rボワソナード民法」のうち「証
拠編J5を検討対象とした先行研究は他と比べて多くはない。特に，証拠編のなかでも「時効」
1 大久保泰甫『日本近代法の父 ボワソナアドj(岩波新瞥. 1977年)6頁。
2 Gve Boissonade. Projet de Code civilρour I'EmPire du Japon. accompagne d'un commentaire， nouvelle edition， 
4 vols， Tokio， 1890-1891. ただし，第一編(すなわち家族法)と第三編第二部「包括名義の取得法J(すなわ
ち相続法)は，日本人委員が起草することになっていたため，ボワソナードは起草を担当していない(大久保
泰甫・前掲『日本近代法の父 ボワソナアド.1135-137頁)。
3 明治23年4月21日公布法律第28号(財産編・財産取得編(第1-12章)・債権担保編・証拠編)，明治23年
10月7日公布法律第98号(財産取得編第13-15軍)・人事編)。
4 ここですべてをあげることはできないが， rボワソナード民法」の編纂過程については大久保泰甫・高橋良彩
『ボワソナード民法典の編纂.i (雄松堂出版， 1999年)，その編纂過程に現れた重要な諸草案・諸資料を盤j予・
復刻し解題を付したものとしてボワソナード民法典研究会編『ボワソナード民法典資料集成.1 (雄松堂出版，
1998-2000年)， rボワソナード民法典資料集成 第E期.1 (放松堂出版.2001-2006年)，旧民法の内容全体に
わたる総合研究として『特集・民法100年 ボワソナード民法典とは何か.1(W法律時報.170巻9号， 1998年)，
さらに近年刊行された池田真朗『ボワソナードとその民法.1(慶熔義塾大学出版会， 2011年)などが代表的で
ある。また.ボワソナードの民法理論に関する個別具体的な研究も数多くなされている。
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の音1に関してはいくつかの重要な研究が存在するものの 6 r証拠」の部をあつかったものは非
常に少ないと言わざるをえない。そのなかにあって，吉井啓子「証拠編とは何かJ7は，ボワソナー
ド草案をもとに成立した旧民法の証拠編が明治民法において消滅する過程についての沿革史的考
察をおこなったものとして，注目される。さらに，葉晶珠「訴訟法としてのボアソナード民法一
「証拠編Jを中心として一J8は， rボアソナード証拠法の全体を視野におさめ，その構造的な分
析を行うことを通じて，その歴史的意義について」考察するもので，非常に画期的で、ある。その
一方で，両氏の論稿に代表される証拠編研究では，本稿とは観点が異なることもあり，旧民法ボ
ワソナード草案における証拠規定の個別具体的な内容分析は十分になされていなしミ。
そこで本稿においては，旧民法ボワソナード草案の「第五編証拠および時効 第一部証拠
第二章人証すなわち直接証拠」に規定されている「裁判外の宣誓」をとりあげ，その具体的内
容分析を試みたい。というのも，旧民法ボワソナード草案では，直接証拠として私文書，裁判上
の口頭自白.公署証書，裁判上の証言とならんで「裁判外の宣誓」が規定されている(ボワソナー
ド草案[以下.単に「草案jとする]第 1332条)。ところが，公布された旧民法の「証拠編 第
一部証拠第二章直接証拠」には「裁判外の宣誓」が規定されていない(旧民法証拠編第12
条勺。そのため，ボワソナードが18民法のなかに直接証拠のーっとして「裁判外の宣誓」を規
定しようとした意図や，公布された旧民法で削除された理由が注目されるのである。
以下本稿では.まず旧民法ボワソナード草案における「裁判外の宣誓」の規定内容を，ボワソ
ナードによる旧民法仏文草案およびそれに対する註釈 10を中心に検討し，そのうえで，ボワソ
5 正確には，ボワソナード草案における名称は第五編「証拠および時効」であるが，従来から一般に「証拠編」
と称されてきたため，本稿でも「証拠編」と称する。
6 たとえば，内池慶四郎『出訴期限規則略史:明治時効法の一系譜j(慶感義塾大学法学研究会， 1968年)，星
野英一「時効に関する覚書 その存在理由を中心として-JU民法論集 第4巻i有斐閣， 1978年)，金山
直樹『時効における理論と解釈j(有斐閣， 2009年)などがあげられる。
7 吉井啓子「証拠編とは何かJ(r特集・民法100年 ボワソナード民法典とは何か1r法律時報j70巻9号，
1998年)。
8 薬品珠「訴訟法としてのボアソナード民法 「証拠編」を中心として J (r一橋法学J第12巻第2号， 2013年)。
9 旧民法証拠編第 12条「左ノ諸件ニ於テハ人ノ証言ヨリ生スル直接ノ証拠アリトス
第一私書第二口頭自白第三公正証書第四証人ノ陳述J
10 ボワソナードによる旧民法仏文草案註釈書は，刊行順に『プロジ‘ェ初版1rプロジ、エ第二版.Lrプロジ、エ新版J
の三種ある。本稿で分析する「裁判外の宣誓」の註釈は， rプロジ、エ第二版j(Gve Boissonade， Projet de Code 
civilρour I'Emtire du jato刀，accomtagne d'un commentaire， deuxieme edition， 5vols， Tokio， 1882-1889.)，お
よび『プロジェ新版~ (Gve Boissonade， Projet de Code civilρour I'Emρire du jato刀，accomtagne d'un com-
押zentaire，nouvelle edition， 4 vols， Tokio， 1890-1891.)に記載がある。
なかでも， fフ。ロジェ新版.JIま，明治23(1890)年の!日民法公布の翌年に出されたものであるため，公布さ
れた!日民法の条文をふまえつつ更に加筆や修正をなされた註釈蓄の決定版であり， rプロジェ』中の「最高峰J
に位置しているとされている(金山直樹「ボワソナード『プロジェ新版j(1890-91年)J(r法典という近代
装置としての法』勤草書房， 2011年参照)。実際， I裁判外の宣誓」に関しでも『フ。ロジ、エ新版』の方が註釈
内容は充実しているため，本稿では『プロジ、エ新版』における註釈を主たる検討の対象とし，必要があれば『プ
ロジェ第二版』も参照した。
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ナードが意図していた「裁判外の宣醤」の法的性質に関して，梅謙次郎の見解と対比しながら考
察したい。
ニ 旧民法ボワソナード草案における「裁判外の宣誓」
1. r裁判外の宣誓」の規定内容
(1) r裁判外の宣誓Jの導入
本稿が検討の対象とする「宣誓」とは，フランス法上.r一般に，過去の事実について主張者
の陳述の真実性を証言すること」と定義されるものである I。また. 1880年代以降の註釈学派
衰退則を代表する学者であるボードリ=ラカンチヌリ (GabrielBAUDRY-LACANTINERIE) 
は.r宣誓トハ或ル人カ事実ノ真誠ナルヲ証スル為メ天帝ヲ以テ証人トナスノ行為ニシテ全時ニ
民事上及ヒ宗教上ノ行為ナリ而シテ宣誓ハ断言ヨリ一層強大ノ力ヲ有シ必ス神明ノ照臨ヲ求ム宣
腎ハ背ニ其人ノ良心ニ訴フルノミナラス猶ホ宗教ノ信仰ニ訴フルモノナリ」と述べ，宣誓は真実
性を証明するための民事および宗教上の行為であり 通常の証言よりも強大な効力を有するもの
としている 120
このような証拠のー形式としての「宣誓」について，フランス民法は第 1357条で二種類の「裁
判上の宣哲 (sermentjudiciaire) Jを定めている 13。一つは.r決訟的宣誓 (sermentdeci-
soire) Jと呼ばれるものである。これは，当事者の一方から他方に対して要求され，それにより
訴訟の判決をゆだねる，すなわち訴訟を決するためのものである(フランス民法第 1358条~第
1365条)。いま一つは，裁判官によって職権で当事者の一方に要求され，主として証拠を補うた
めのものである(フランス民法第1366条~第1369条)。この宣誓は，一般に「補充的宣誓 (ser-
ment suppletoire) Jとよばれる 14。他方で.r裁判外の宣誓 (sermentextrajudiciaire) Jについ
ては，フランス民法は明文で規定していないが，実務慣習上，証拠の一方式として認められてき
なお. rプロジ、エ新版Jを邦訳する際には. rボアソナード氏起稿 再閲修正民法1'1.':案註釈Jを参考にした。
『再|剣修正民法草案註釈』については，池田真朗・七戸克彦r再開修正民法草案註釈jについてJaボワソナー
ド民法典資料集成』第6回配本[後期1-IIJ.雄松堂出版.200年)に詳しい。
I 山口俊夫『フランス法辞典j(東京大学出版.202年)547-548頁。
12 ボードリ=ラカンチヌリ(松室致・飯田宏作・古賀康法訳)r仏国民法正解J契約編・下巻(司法省，明治27
年)409頁。 G.BAUDRY= LACANTINERIE. Precis de Droit civil. 2ed. tome I. paris. 186. p.894・895.
13 フランス民法第1357条「裁判上の宣誓は，以下の二種類である。
一 当事者の一方が，訴訟の判決をそれにゆだねさせるために他方に要求するもの。これは「決訟的 (deci-
soire) Jと呼ばれる。
二 裁判官によって職権で当事者の一方又は他方に要求されるもの。」
条文を邦訳する際には，箕作麟祥訳『仏蘭商法律啓 上巻j(印書局印行，明治6年).法務大臣官房司法法制
調査部編『フランス民法典一物権・債権関係-j (法曹会.1982年)を参考にした。以下，フランス民法条文
邦訳に関して同様で、ある。
14 山口俊夫・前掲『フランス法辞典H48頁，中村紘一・新倉修・今関源成監訳『フランス法律用語辞典 第3版』
(三省堂.2012年)392頁など。
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た 150
これに対しボワソナードは，日本の旧民法草案において，決訟的宣誓および補充的宣誓の双方
の裁判上の宣誓を禁止し裁判外の宣誓のみを認め(草案第 1372条)，その要件を草案第 1373条
以下に定めた。ここでの「裁判外の宣誓」とは，当事者が「完全に私的な利益に関する争訟
(contestation) を予防し又は中止させるために 互いに裁判外の宣誓を要求することに合意
(convenir)できる」ものと規定された(草案第 1373条第l項)。
なぜ，ボワソナードは，フランス民法を変更して，裁判上の宣誓は認めず，裁判外の宣誓のみ
を規定したのであろうか。その点につき，ボワソナードは， 日本に裁判上の宣誓を導入すること
は不要なだけでなく 16r危険」なことであると考えていた。というのも，決訟的宣誓に関しては，
それを要求された当事者が宣蓄を拒否した場合は敗訴するため(フランス民法第 1361条 17)，現
実的には宣誓を拒否するという選択肢はないうえに，偽りの宣誓をなすことは刑法上の「偽誓罪」
(フランス刑法第 366条 18) にあたるからである。また，補充的宣誓は，事実について十分に解
明できていない裁判官が当事者の一方に宣誓を要求することで，その者の信用を公的に立証する
ことになり，不適切であるとする 190
以上のような欠陥がある裁判上の宣誓に対し，裁判外の宣誓については次のように述べて容認
した。「人は，“完全に私的な利益"と想定され，それに違いない分野においては，合意の自由の
もとにある。実際.この条文[草案第 1373条一筆者訳注]がそう述べているように.“紛争を予
防又は中止するために"当事者は一方の宣誓にゆだねることに“合意"する。どの法律が当然の
15 M.DURANTON， Traite des Obligations conventionnelles en general， Suivant le Code Civil， 3eed.， t.IV， paris， 
1846， pp.601-604. G.AUBRY et G.RAU， Cours de Droit Civil Francais d'apres la methode de Zacharia， 4'ed.， 
t.VIII， paris， 1879， pp.l81-183. C.DEMOLOMBE， Traite des Contrats ou des obl信ationsconventionnelles en 
general， t.VII， paris， 1882， pp.498-507. F.LAURENT， PrinciPes de Droit Civil， 4'ed.， t.XX， bruxelles et paris， 
1887， pp.262-265. 
16 ボワソナードは，裁判上の宣誓が不要である理由について，当事者は公署証書，私署証書，証人陳述，自白に
よる証拠を携えることができ，またこれらの直接証拠がない場合には間接証拠による推定 (presomptions)に
よって判決が可能なため，決訟的宣誓は不要である。また，補充的宣誓に関しては，裁判官が請求又は抗弁に
ついて完全に理解していない場合はその請求又は抗弁を却下すべきであるから，不安であるとした (Boisson-
ade， proiet， nouv丘d.，t.4， 1891， p.719.) 
17 フランス民法第 1361条「宣誓を要求された者がそれを拒否し，若しくはその相手方にそれを反対要求
(r岳ferer)することに同意しない場合，又は反対要求された相手方がそれを拒否する場合には.その者は，そ
の請求又は抗弁において敗訴するものとする。」
18 フランス刑法第 366条 (1863年5月13日による改正)I①民事事件について宣誓を要求され，又は反対要求
された者が，虚偽の宣誓を行ったときは， 1年以上5年以下の拘禁刑およぴ100フラン以上3000フラン以下
の罰金に処せられるべきものとする。
②前項の者に対しては，刑を終えた日から起算して5年以上 10年以下の期間 本法典第42条に定められた権
利を停止することができ，また同一期間，高等警察の監視下におくことができるものとする。」
条文を邦訳する際には，箕作麟祥訳『仏蘭西法律書 下巻j(印書局印行，明治6年)，中村義孝編訳『ナポ
レオン刑事法典史料集成j(法律文化社， 2006年)を参考にした。
19 Boissonade， projet. nouv.ed.， t.4， 1891， pp.718-720 
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こととしてそれを妨げることができるのだろうか?J 20。要するに，合意の自由を根拠として旧
民法草案が定める裁判外の宣誓の正当性を主張したのである。そのうえで，当事者間の争いを避
けるために明文で詳細を規定する必要があるとした 210
ボワソナードが，フランス民法の規定と大きく異なり，裁判外の宣誓のみを日本に導入しよう
としたことは，まずもって注目されるべき点である。
(2) r裁判外の宣誓jの様式
(a)定められるべき事項
旧民法のボワソナード草案で規定された裁判外の宣誓は いかなる証拠の端緒も存在しなくと
も，また逆に一方当事者に有利な完全な証拠が提出されていても要求できるものである(草案第
1373条第l項)。そして，裁判外の宣誓によって争訟の全部ないし一部を解決しようとする当事
者は，次の五つの事項を定めなければならない。すなわち，①宣誓を要求される当事者，②宣醤
を要求される事実，③宣誓がおこなわれる場所・時，④宣誓を見届ける証人(ただし，宣誓が書
面でなされる場合を除く).⑤宣誓の形式である(草案第1374条)。このなかで，とくにボワソナー
ドが重視していたのは，②の宣誓を要求される事実および⑤の宣替の形式についてである。
(j)宣誓を要求される事実 22
宣誓の目的となる事実は二つの条件を満たさなければならない(草案第1377条)。第一に，宣
誓をおこなう当事者に関する個人的な事実 又は第三者に関する事実についての当事者自身の個
人的な認識でなければならない。例をあげると，前者は宣誓をなす当事者が関与した契約，その
条件や履行に対し，後者は第三者に関する事項について宣誓をなす当事者が知っていたか否かに
対し，宣誓を要求できるということになる。第二に，その事実は 「訴訟の決定に影響を及ぼす
べき性質」を有さなければならない。さらに，実際には，それらの事実は「適切かっ決定的」で
なければならない。したがって，たとえば，訴訟に無関係の合意や，問題となっている訴訟にの
み関係するわけで、はない合意について宣誓を要求することはできないとされた。
(i)宣誓の形式お
当事者は宣誓をなすとき，①「自らの宗教の神(IaDivinite de son culte) Jを誠実性の証人と
するのか，②あるいは単に「自らの徳義および良心 (sonhonneur ou sa conscience) Jにもとづ
き明言するのかを定めなければならない(草案第1374条第5号)。前者は宗教的宣誓であり，後
者は非宗教的宣誓である。ボワソナードは，この二つの宣誓の形式を定めることは，裁判外の宣
誓の様式のなかで最も重要で、あるとした。そしてその理由として，①の宗教的宣誓を認めること
20 Ibid. p.720 
21 Ibid. p.717. 
22 Ibid. pp.725-726. 
23 Ibid. pp.722-723. 
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は，今後日本人と外国人間の訴訟が頻繁におこなわれるようになるときに有用であり，また②の
徳義・良心にもとづく宣誓を認めることは，徳義も良心も持たない人聞はいないと思われるため，
無神論者に対しても宣誓に従わせることができると述べた。
ボワソナードが，将来の日本の訴訟状況を考慮して宗教的および非宗教的双方の宣誓を旧民法
草案に規定したことや，非宗教的宣誓の根拠として何人にも徳義や良心が存在するとしたこと
は，非常に興味深い。
(b) r裁判外の宣誓」の転嫁 M
裁判外の宣誓は， r宣誓の転嫁 (relationdu serment) Jが認められた。すなわち，宣誓を要求
された当事者は，同一の形式および同ーの条件で相手方に宣誓を「反対要求 (referer)Jするこ
とができる。ただし，反対要求する宣誓は「徳義および良心にもとづく」ものでなければならな
い(草案第1376条)。たとえば，貸借に関してXがYに宣誓を要求した場合， Yは貸借が行わ
れなかったことか，又はすでに返済がなされたことを誓うことになる。これに対し， YがXに
宣誓を「反対要求jすると， Xは貸借が行われたことか，又はまだ返済がなされていないことを
誓わなければならないのである。
この裁判外の宣誓を反対要求する権利は，フランスにおける裁判上の宣誓の一種である決訟的
宣誓の規定(フランス民法第1361条，第1362条，第1363条，第1364条)から取り入れたもの
であるとボワソナードは述べている。この点にもボワソナードの独自性があらわれている。とい
うのも，フランス民法学説では.裁判外の宣誓における反対要求は認められないとするのが多数
説だからである 25。たとえば， ドゥモロンブ (CharlesDEMOLOMBE)は，裁判外の宣誓は当
事者の合意にもとづくものであるため，その合意内容を変質させる反対要求はできないとし
た 260 これに対し，ボワソナードは旧民法草案のなかに裁判外の宣誓の反対要求を認める規定を
おいた。その理由については，宣誓を要求することで相手方の誠実性に頼ることを表明した者は，
相手方側が自分の誠実性に頼ろうとすることを非難できないことをあげる。また，宣誓を要求さ
れた当事者が，自らの利益のために宣誓をなすことをためらうことは認められるべきであるとし
た。
つまり，ボワソナードは，フランスにおいて認められていた裁判外の宣誓をそのまま日本の旧
民法に導入するのではなく，決訟的宣誓の機能も取り入れたものにしようとしていたのである。
(c) r裁判外の宣誓」の取消 27
24 Boissonade， projet， nouv.ed.， t.4， 1891， pp.724-725. 
25 Duranton， op目cit目， p.604. Demolombe， op.cit.， p.501. Laurent， op.cit. p.261 
26 Demolombe. op.cit. p.501. 
27 Boissonade. projet. nouv丘d.t.4. 1891. pp.726-727. 
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裁判外の宣誓を要求した当事者は，相手方がその申出 (proposition)を受諾した場合，それを
取消すことができないことが原則である。これは合意の一般原則によるものである。ただし，そ
の相手方が宣誓をおこなうことも，拒否することもなく，定められた期限が経過した場合は，取
消が可能である(草案第 1378条第2項)。
また，裁判外の宣誓の申出が取消されなかった場合.相手方又は代理人の立会いのもと，期限
満了後であっても宣誓をおこなうことができる(草案第 1379条第1項)。なお，指定された期限
内であれば相手方の立会いがなくとも，宣誓は有効となる(同条第2項)。
(3) r裁判外の宣誓jの効果
(a)訴訟への影響お
裁判外の宣替を要求する当事者，又はその申出を受諾したうえで宣誓を反対要求する当事者
は，自らが宣誓を要求ないし反対要求するところの事実を承認したものとみなされる(第 1378
条第 l項)。また逆に，裁判外の宣誓の申出を受諾したうえで，宣誓をなすことや相手方に宣哲・
を反対要求することを拒否する当事者は，同様の事実の真実性を承認したものとみなされる(同
条第3項)。
これは要するに，①裁判外の宣誓を要求し，又は反対要求する当事者は，相手方が宣誓する事
実にしたがうが，②反対に，宣誓の要求に対し，宣誓をなすことや反対要求することを拒否する
当事者は，当該事実に関して敗訴するということである。すなわち，宣誓をなすか否かによって
訴訟の勝敗を決定するものであり，これはまさにフランス民法における決訟的宣誓と同様の「決
訟的J効果にほかならない。なお，フランス民法学説においても，裁判外の宣誓に「決訟的」な
効果を認める見解が一般的であった 29。
(b)虚偽の宣替初
一度，裁判外の宣誓が当事者によってなされた以上，他方当事者はその宣誓が虚偽であること
を「民事の目的で (afins civi1es) J主張することはできない(草案第 1380条)。なぜ，虚偽の宣
替について民事上訴えることができないのだろうか。その理由について，ボワソナードは次のよ
うに述べた。「……宣誓を要求又は反対要求する者は.それが彼にとって発生した， もしくは発
生するであろう訴訟の確実な敗訴を避けるための唯一の手段である場合に限り，この危険な手段
に頼ることを前述した。その当事者は，相手方の記憶の欠如だけでなく，不誠実にもさらされる。
この潜在的犠牲をなした後に.やり直して偽誓 (parjure)があったことを証明し，又は証明し
ようと努めることができた場合，この宣誓はもはやすべての価値をなすところの決訟的な性質を
28 Ibid 
29 Duranton. op.cit. pp.602-603. Mourlon. op.cit. p.902. Demolombe. op.cit. pp.501-502.. Laurent. op.cit.pp.263 
30 Boissonade. projet. nouv.ed.. t.4. 1891. pp.727-728. 
- 260ー
有さないだろう。……J310 
つまり，裁判外の宣誓は「決訟的」な効果を有し，それによって争訟に決着がつけられた以上，
再び争うことはできないとしたのである。
もっとも.ボワソナードは，あくまで民事において宣誓の虚偽を訴えることができないとした
のであって，その「違法事実を告発する」ことは可能であるとした。その場合，刑事罰が科せら
れることが想定されていた 320
2.旧民法における削除
(1)宣醤導入可否をめぐる見解
ボワソナードが起草した裁判外の宣誓は，当時の日本人法学者によってどのように受け止めら
れたのだろうか。この点に関しては そもそも証拠のーっとして「宣誓」を民法典のなかに導入
するか否かについて見解の対立があった。たとえば，法政大学の前身である「東京法学社jの創
立者の一人であり，ボワソナードの弟子でもあった薩盛正邦 3は，明治19年発行の『法律雑誌.134 
第512号，第 515号，第 517号の「論説之部 誓ノ事ヲ論ス」においてフランス証拠法中の宣誓
について紹介したが，その初回冒頭では次のように述べ，日本の民法に宣誓を導入することに否
定的であった。
誓ナルモノハ他ノ各種ノ証拠トハ大ニ其性質ヲ異ニスルモノナリ夫ノ私成証書及ヒ自白ノ知
31 Ibid. p.728. 
32 実際に，ボワソナードは自らが起草した旧刑法草案の註釈書において， ['第二百五十六条ノ二」として「民事
商事又ハ行政上ニ関スル訴訟ニ於テ偽誓ヲ為シタル者ハ前条第二項[民事関する偽証罪一筆者註]ニ照シテ処
断スJを規定し， ['此条ハ本案ニ鉄ル所ニシテ之ヲ加フル寸極メテ必要ナルカ如シ。初メ本案編纂ノ時ニ方テ
ハ法律上ニ於テ宣誓ヲ許スコト確実ナラサリシノミナラス証人ニ付テ宣誓ヲ要スルヤ否ヤノ点ニ至テモ亦之ヲ
狐疑シタリキ。其後治罪法ニ於テ証人鑑定人通弁人及ヒ陪審ノ宣誓ヲ要シタリ故ニ後来民法ニ於テモ亦訴訟ノ
確証トシテ一方ノ者ニ宣誓ヲ為サシムルコトヲ許スハ疑フ可キニ非サルナリ。尤モ相手方ノ欲スル所ニ非スシ
テ裁判官ヨリ宣誓ヲ為サシムルコトハ恐クハ許サ fル可シ然トモ訴訟ノ勝ヲ得ンカ為メニ偽誓ヲ為シタル者ハ
必ス之ヲ罰セザルヲ得サル可シ。是レ本案ニ鉄ル所ニシテ須ラク今日之ヲ補フ可キモノナリ。」と述べ，偽誓
罪の規定を予定していた a刑法草按注解 第八.1 (明治17年)15-16頁。なお，句点は筆者による)。
しかしながら，実際には旧刑法に偽誓罪は規定されなかった。これに対し，ボ、ワソナードは公布された旧刑
法の改正案として書いた『刑法草案註釈Jにおいて 「第二百五十九条ノ二」として偽誓罪が規定されるべき
ことを改めて主張した (W刑法草案註釈.1 (司法省，明治19年)143-145頁)。
33 薩唾正邦に関しては，松尾章一「薩唾正邦小伝一法政大学の創立者一(ー) (二)J (W社会労働研究』第14巻
第l号， 1967年，同誌第14巻第3号， 1968年)に詳しい。
34 W法律雑誌Jは，明治 10年8月1日.時習社(社主兼編輯長金丸餓)によって創刊された，当時の諸法律雑
誌の草分けといえるものである。なお，金丸鍛は法政大学の前身である「東京法学社」を明治13年に創立し
た(法政大学百年史編纂委員会編『法政大学百年史.1(法政大学， 1980年)29-36頁，江戸恵子「東京法学社・
時習社ー諸雑誌の発刊・法律書の刊行・学術講演会の開催J(法政大学大学史資料委員会編『法律学の夜明け
と法政大学』法政大学， 1992年)138-156頁)。
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キハ人其己レニ不利ナル事ヲ陳述スルニ依リテ証拠トナルモノナリ又夫ノ公正証書及ヒ証人
証拠ノ如キハ其事ニ付キ利害ノ関係ナキ者ノ公平ナル陳述ヲ為スニ依リテ証拠トナスモノナ
リ誓ハ則チ之レニ反シ其事件ニ関係スル者自ラ己レニ利益ナル陳述ヲ為スモノナリ然、ルニ仏
国及ヒ泰西各国大概子皆誓ヲ以テーノ証拠トナスモノハ何ソヤ是其宗教上ノ思想盛ナルヨリ
起リタルモノニシテ宗教上ノ思想ニ乏シキ日本人ノ如キ眼ヨリ見Jレトキハ之レヲ以テーノ証
拠トナスハ幾ト解ス可カラサル所ナリ尤モ往時我邦ニ於テモ或ハ弓矢八幡誓ヲ更ヘジト云ヒ
或ハ金打ヲ為シテ其偽ナキヲ誓ヒシ慣習アリシト雄モ是等ハ畢寛律儀ナル者ノ問ニ行ハル、
モノニシテ浮薄無頼ノ徒ハ屡ハ之レヲ妄用シ却テ律儀ナル者ヲ欺クノ具トナセシ寸ハ古来属
ハ其例ヲ見ル所ナリ仏国ニ於テハ誓ハ総テ神ニ向テスルモノトセシカ其非ナル事ハ近来学者
ノ聞ニ喋々論スル所トナレリ若シ神ニ向テ誓フモノニアラストセハ唯各人ノ良心ニ委ヌJレヨ
リ他ノ道ナシ然スルトキハ亦屡ハ不良ノ徒ヲシテ詐欺ノ具ヲ得セシムルノ弊ヲ来スコト必然
ナリ何レニシテモ誓ヲ以テーノ証拠トナスハ立法上甚タ危険ナレハ余輩ハ極メテ之レヲ摘斥
セサルヲ得サルナリ
然トモ仏国証拠法中屡ハ誓ノ事ヲ援引セシ所アレハ余輩ハ今左ニ其大要ヲ述ヘテ読者ノ参考
ニ供スお
ここでは， I宗教上ノ思想ノ乏シキ日本人」にとっては，宣誓を証拠のーっとすることは理解
できないとされている。さらに，神ではなく各人の良心に対して誓うとしても， I不良ノ徒」に
詐欺の道具を与えることになるとし宣誓をもって一つの証拠とすることは「立法上甚タ危険」
であり排斥すべきと断じている。
これに対し， フランス法に精通し法律取調委員会委員として旧民法の編纂にも携わった磯部四
郎おは，フランス民法証拠編に関する講義録である『仏国民法証拠篇講義 完.1(講法会出版，
刊行年不明 37) のなかで，民法のなかに宣誓を導入すべきであることを次のように主張した。
予ハ宣誓廃止論者ノ斯ノ如キ理由アルニ拘ラス宣誓ハ宜ク存シ置カサルヘカラサルモノト主
張スルモノナリ他ナシ反対論者ノ主張スル所ハ宰モ取ルニ足ラサル論拠タレハナリ
お害在堂主人「誓ノ事ヲ論スJ(W法律雑誌』第512号，明治19年2月28日発免)11-13頁。なお，第512号の表
紙では，題目が「誓ノ事ヲ論ス」となっているが，本文中の題目は「誓ノ事ヲ読ム」となっている。
また， r務堂主人Jとは，薩瑳正邦の筆名の一つであり，薩唾の号が「絡堂」又は「呑月」であった(玉木
為三郎「故薩唾正邦君略伝J(W法学協会雑誌』第 15巻第7号，明治30年8月1日)。
36 磯部四郎については，平井一雄・村上一博編『磯部四郎研究 日本近代法学の巨型車j(信山社出版，却07年)
に詳しい。
37 中山幸二「磯部四郎の民事訴訟法講義録J(村上一博編『日本近代法学の括鑑と明治法律学校J日本経済評論社，
2007年)178頁注 (31では，明治19年頃に知新社から刊行されていた「法律講義Jシリーズで連載された「仏
国民法証拠篇」を，完結後に合本したものと推測している。なお，村上一博「法律学における通信教育の鴨矢
一井上正一・宮城浩蔵編『法律講義j(知新社)一J(W法史学研究会会報J第9号， 2004年)参照。
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実ニ宣誓ヲ設ケ置クトキハ甲乙曾テ何等ノ義務権利ノ関係ナクシテ濫リニ甲ヨリ乙ニ宣誓ヲ
求ムルカ如キ寸アリテ人民彼此同等ノ権利ヲ冒スヘシト云フカ如キハ事ヲ謹ユルモ亦甚シ従
来全ク権利義務ノ関係ナキ人ヲ突然法街ニ招喚シ之ニ望ムニ宣筈ヲ以テシタルカ如キ実例ハ
未タ曾テ見聞セサル所ナリ必スヤ従来多少ノ関係アリテ藷ニ始メテ訴訟ノ起ルモノト断言ス
ルヲ得ヘシ故ニ反対論者ノ第一ノ理由ハ此一点ヲ以テ排斥スルヲ得ルモノ、知シ然、レトモ反
対論者ニ百歩ヲ譲リ宣誓ヲ民法上ニ設ケ置クニ於テハ今後全ク権利義務ノ関係ナキ者ノ間ニ
彼此宣誓ヲ求ムルカ如キ寸アjレモノト想像スルモ未タ以テ宣誓ヲ廃止スヘキノ理由トスルニ
足ラス何ソヤ日ク若シ反対論者ノ如ク権利義務ノ関係ナキ者ノ間ニ彼此宣誓ヲ求ムルハ人民
同等ノ権利ヲ冒スモノナルカ故ニ之ヲ廃止セサルヘカラサjレモノト為ストキハ同シク其関係
ノ明瞭ナラサル者ノ間彼此ヲ訟廷ニ招喚シテ其判決ヲ法官ニ仰ク寸能ハサルモノト云ハサル
可カラス
(中略)
又其元素ヲ宗教ニ取リタル宣誓ヲ民法上ニ置クハ則チ宗教ノ事ト俗社会ノ事トヲ混靖シタル
モノニシテ失当モ亦甚シト云フノ理由ニ至リテハ誤謬ノ最モ大ナルモノト思考ス(中略)而
シテ今日吾人ノ主張スル宣誓ハ敢テ真神ヲ証ニ取ルヲ以テ普通ノ方式ト為スニアラス只各人
ノ良心ニ問フテ事実ノ黒白ヲ確言セシメン寸ヲ翼望スルニアルナリ何人ト難トモー悪ヲ為セ
ハ其良心ニ↑鬼チー善ヲ為セハ其良心ニ屑キノ念慮ヲ有セサル者ナカルヘシ諸君モ良心ノ何物
タルハ必ス知得セラル、所ナラン其良心ニ誓フ以上ハ以テ誓フタル事実果シテ真正ナリト法
律上推測スルモ何ノ妨カアランヤ然ルニ反対論者ハ宣誓ヲ以テ事物ノ黒白ヲ推測スル寸ヲ得
ルモノニアラス其宣誓者ハ事ノ理否ニ由ラス必ス自己ノ利益知何ニ由リテ誓ヲ為ス者十中ノ
八九ニ居ルヘシ然ルトキハ宣誓ヲ設クルノ主義ハ却テ詐欺ノ手段ヲ帯助スルノ結果ヲ来スモ
ノナリト喋々スルカ如キハ事理ヲ弁セサルノ詩ヲ免レサルナリお
ここでの磯部の主張は二点ある。第ーに，互いに権利義務関係のない者の間で宣誓が要求され
ることは， r人民同等ノ権利ヲ冒ス」とする宣誓導入反対説に対しては，権利義務関係が全くな
い者の聞で宣誓が要求された実例は未だかつてなく，また，権利義務関係が不明瞭な者に要求さ
れる点は裁判も同様であると反論した。第二に，宗教上の行為である宣誓を民法に規定すること
は失当であり，さらに宗教の信仰心が薄弱な者は偽誓をなすおそれがあるとする宣誓導入反対説
に対しては， r今日」の宣誓は「各人ノ良心」にもとづくものであり，各人の良心は「事ノ黒白
ヲ憶測」するに足りるものであると反論した。このように磯部は日本の民法に宣誓を導入すべき
ことを主張したのであるが，とくに良心にもとづく宣誓を認める点がボワソナードの見解と一致
している点は興味深い。
38磯部四郎『仏国民法証拠篇講義 完j(講法会出版，刊行年不明)427-430頁。
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(2)法律取調委員会による審議
他方，旧民法ボワソナード草案における裁判外の宣誓の規定は，司法省法律取調委員会におい
て日本人委員による審議がおこなわれた。その議事筆記は，明治21年 12月17日の「民法証拠
編再調査議事筆記第三十八回 自第千三百六十条至第千三百八十五条」のなかに記載がある 390
そこでの審議内容は，次のとおりである。
(栗塚)要スルニ醤ト云フコトガ日本ノ慣習ニアルカト云フト先ハアリマセン弓矢八幡トカ
熊野権現トカニ普ウコトハ今日ハアリマセン元ト神様ガ恐ロシイトカ云フノテ誓ノ効能カア
jレカソレヲ度外ニシテ居ル世ノ中デ御座イマス是レカラ耶蘇教デモ拡マツテ来レハ醤ヒガ入
リ用ニナルカ知リマセンガ差モナケレハヤルモノモアリマセンヤツタトキニ此様ナ効果ヲ与
ヘルノハトウ云フモノカ詰リ死文ニナツテ仕舞ウト思ヒマス
(南部)今一ツノ理由ハ裁判内ノ誓ヲ廃シテ裁判外ノ蓄ノミヲ置クト云フ理由ガ少シモアリ
マセン
(大尾崎)未タ裁判外デコンナコトヲスルモノハアリマセン
(清岡)裁判上ノ普ハアリマセンカ
(南部)起案者ガ削リマシタ
o青岡) トウ云フモノタロウ
(南部)信用ガナイモノダト云フノテス
(栗塚)文字ノナイ世ノ中ナレハ入リ用ナノテ文字ノアル世ノ中ニハ入ラント云フノテス
(松岡)之ハ全回一致テ削ル
第三節 裁判外ノ誓ハ悉皆削除スルコトニ決ス
要するに，①「今日」の日本には，宣誓の慣習が存在しないため， r裁判外の宣誓」を規定し
でも「死文」になってしまう。また，②「裁判上の宣替Jを廃しておきながら， r裁判外の宣替」
を規定する理由がないといったことから， r裁判外の宣蓄」は全会一致で「悉皆削除Jすること
に決定した。その結果，明治23(1890)年に公布された旧民法の「証拠編 第一部証拠第二
章直接証拠」のなかには 「裁判外の宣誓」が規定されないこととなったのである。
三 「裁判外の宣誓Jの性質一[一種の和解Jか否か一
以上で検討してきた，旧民法のボワソナード草案における「裁判外の宣誓」は，いかなる法的
性質を有するものであったのだろうか。以下では，起草者ボワソナードの見解と，それに異論を
39 r法律取調委員会民法証拠編再調査案議事筆記 第壱巻j(日本学術振興会， 1938年)66-69丁。なお，閲
覧は国立国会図書館サイト「近代デジタルライブラリー」によった。 URL: http://kindai.ndl.go.jp/info:ndljp/ 
pid/1367441 (2014年6月18日最終検索)。
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唱えた梅謙次郎の見解をとりあげ，問題点を探ってみたい。
1.ボワソナード
ボワソナードは.旧民法の草案第 1373条第 l項において，裁判外の宣誓を，当事者が「完全
に私的な利益に関する争訟 (contestation) を予防し又は中止させるために，互いに裁判外の宣
誓を要求することに合意 (convenir)できる」ものと定義したうえで，続く第2項で「この合意
(convention) は，一種の和解(transaction)の性質を有し，そしてその合意はそのまま以下の
修正のもとに第752条ないし第762条[ボワソナード草案財産取得編 第14章和解一筆者注]
の規定の支配を受ける」と定めた。すなわち，ボワソナードは，争訟の解決を裁判外の宣誓にゆ
だねるという合意は.I一種の和解」の性質を有するものと考えたのである 400
ところで，ボワソナードは.I和解は，当事者が互いの譲歩ないし犠牲 (concessionsou sacri-
fices reciproques 41) によって，すでに発生している争訟を終結させ，又は将来発生しうる争訟
を予防する契約である」と定義している 42(草案第757条第l項，旧民法財産取得編第 110条第
1項 43)。この和解の要件を，旧民法草案第 1373条第 l項による裁判外の宣誓の定義にあてはめ
てみると，まず¥①「すでに発生している争訟を終結させ，又は将来発生しうる争訟を予防する」
という要件は，裁判外の宣誓においては「完全に私的な利益の争訟を予防し又は中止させるため
に」という点が該当する。また，②「契約」であるという要件は，当事者が「互いに裁判外の宣
誓を要求することに合意できる」という点が満たしている。それでは，③「互いの譲歩ないし犠
牲」の要件は，裁判外の宣誓に存在するのだろうか。この点につき，ボワソナードは，裁判外の
宣誓における「決訟的」効果が，当事者の「互いの譲歩ないし犠牲」にあたると解した。日く，
「和解の後で裁判外の宣誓を要求又は反対要求する者は，相手方が自らの有利なように誓いない
し証言する場合には，要するにその相手方の決定にしたがう。そして，同様に，宣誓を要求され
た相手方は，自らのために誓うことを拒絶する場合には，敗訴することを受諾する。裁判外の宣
40 Boissonad巴.projet. nouv.ed.. t.4. 1891. pp.720-721. 
41 前掲『ボアソナード氏起稿 再開修正民法草案註釈第三編中巻』では.r互相ノ勘弁又ハ損給jと訳されてい
る(同書・ 34頁)0W再閲修正民法草案註釈』については，注(10)参照。
42 フランス民法においては.r和解は，当事者がすで、に生じた争訟 (contestation)を終了させ，又は将来発生し
うる争訟を予防する契約である」と定義されており(フランス民法第2044条第l項).r互いの譲歩ないし犠牲J
を和解の要件としていない。この庶につき，ボワソナードは.rフランス民法典による定義(第2044条)は不
完全なものである。全ての，ないしほぽ全ての人が 当事者は“互いに譲歩ないし犠牲をなさなければならな
い"ことをこの定義に付け加えることに賛成している」と述べている (Boissonade.projet. nouv.ed.. t.3. livre 
II des moyens d'acquerir les biens. 1891. p.476.)。
なお，ボワソナードは，フランス民法の和解の規定が少なく常に難解なものとされているとして，旧民法草
案に和解に関する詳細な註釈を付けた (Boissonade.projet. nouv.ed.. t.3. livre nL 1891. pp.473-499.)ボワソ
ナードの和解論それ自体，十分な検討を要する問題であるがこの点については今後の課題としたい。
43 旧民法財産取得編第 110条「①和解ハ当事者カ交互ノ譲合又ハ出摘ヲ為シテ既ニ生シタル争ヲ落著セシメ又ハ
生スルコト有ル可キ争ヲ予防スル契約ナリ」
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醤の合意に実際の和解の性質を与えているのは，各当事者による主張の潜在的な犠牲のこの相互
性 (cettereciprocite du sacrifice eventuel de sa pretention， par chacun)なのであるJ44。ここ
でいう「主張の港在的な犠牲の相互性」とは，和解のー要件であるところの③「互いの譲歩ない
し犠牲」にあたるものと考えられる。
以上のようにして，ボワソナードは，旧民法草案における裁判外の宣誓を要求する合意の性質
を「一種の和解」とし，草案の条文上にも明記していたのであるが，当時の主要なフランス民法
学説においても裁判外の宣誓の法的性質を和解ととらえる説が一般的であった 450 そしてその多
くが，裁判外の宣誓の法的性質を和解とする根拠について，裁判外の宣誓が当事者の合意にもと
づくことを挙げ， さらにその合意が「公の秩序(I'ordrepublic) Jや「善良の風俗(Iesbonnes 
maurs)Jに反しないことをあげる説も見受けられるべこのようなフランスにおける学説が，
ボワソナードに影響を与えたと考えられる。
2.梅謙次郎
裁判外の宣替の法的性質に関して，ボワソナードとは異なる見解をとったのが，梅謙次郎で
あった。梅は，明治 18(1885)年 12月， 25歳のときに留学のため渡仏し，翌日(1886)年か
らリヨン大学で学びはじめた 47。そして，明治22(1889)年7月 11日， リヨン大学にテーズ
(these) 48として {Dela transaction， 10 en droit romain， 20 en dans l'ancien droit francais， 30 en 
droit francais， compare avec le code civil italien et le projet de code civil japonais} (1イタリア
民法典および日本民法典草案と比較された，ー ローマ法，二 フランス古法，三 フランス現
行法における和解についてJを提出し，同論文は同年 11月に出版された 49。
その後，明治23(1890)年8月に帰国した梅は， 1日本民法和解論」という講義録を『第二期
大阪攻法会雑誌.] (大阪攻法会・東京)上に連載した(連載途中に『第二期 大阪攻法会雑誌J
は『日本法律講義録.1 (攻法会・東京)と改題切)。その講義録を合本したものが，現存する『日
44 Boissonade. projet. nouv目ed.，t.4， 1891. p.726. 
45 Duranton， op.cit.， pp.601-603‘Mourlon， op.cit.， p.902. Demolombe， op.cit.， pp.49-501. Laurent， op.cit.pp.263・264
46 Duranton， op.cit.， pp.601-602. Demolombε， op.cit.， pp.500-501. Laurent. op.cit.p.263 
47 梅謙次郎については，向井健「梅謙次郎J(潮見俊|を・利谷信義『日本の法学者J日本評論社， 1974年)，岡
孝=江戸窓子「梅謙次郎著書及び論文目録ーその瞥誌学的研究一Ja法学志林J第四巻第3・4号併合， 1985 
年)，星野英一「日本民法学の出発点一民法典の起草者たち-J(r民法論集 第5巻』有斐閣， 1986年).瀬
川信久「梅・富井の民法解釈方法論と法思想J(W北大法学論集J第41巻第5・6号併合， 191年)などに詳
しい。
48 テーズ(these)とは，フランスにおける博士学位論文のことである(大村敦志 Iフランス民法一日本におけ
る研究状況-.1 (信山社出版， 2010年)136頁)。
49 以下，本稿では仏語『和解論』とする。なお，梅の和解論を検討した先行研究としては，江藤イ介泰「フランス
民法典における和解概念の成立Jaフランス民事訴訟法研究ー当事者主義的民事訴訟法の断面-.1. 日本評論
社， 1988年)，田村耀郎「和解の「確定効」一梅「和解論」の今日における意義一J(r鳥大法学』第35巻第4
号， 1992年)がある。
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本民法和解論 完j(攻法会発免，刊行の有無・刊行年不明 51) と考えられている 520 r日本民法
和解論 完Jの構成は，フランス留学中の成果たる仏語『和解論』の第三部にほぼ対応するもの
であるが，論述の主な対象が来る明治26(1893)年 l月l日より施行される予定であった日本
の「新民法J(つまり旧民法)であった点で仏語『和解論』と大きく異なる 530
梅は，仏語『和解論』および『日本民法和解論完』のなかで， I裁判外の宣誓」と和解の関
係について次のように言及している。
(1) r裁判外の宣誓」と和解の区別
まず梅は，和解の定義について，和解は①「契約 (uncontrat) Jであること，②「誇論を結
着する (termineune contestation) J契約であること，③「互に勘弁を為すことによって (par
des concessions reciproques) Jなされる契約であることの三要件を満たさなければならず，そ
の一つでも欠けるものは和解ではないとした 54。
そのうえで，梅は裁判外の宣誓について次のように検討し和解に該当しないとした死すな
わち，①裁判外の宣誓は， I契約」である。日く， Iこれは，当事者の一方が他方当事者が宣誓の
もとで主張した場合，他方当事者の主張を根拠あるものとみなすことに同意するという合意の履
行としてなされる宣誓である。この合意は契約である。というのは，この合意は義務を生じさせ
るからである」。また，②この合意は， I誇論を結着する」目的を有する。しかしながら，③「互
に勘弁を為すこと」の要件は欠いているとした。この点は，フランス学説に対する批判であった。
仏語『和解論』において 梅は次のように述べている。
「しかし和解の第三の本質的な要素である譲歩の相互性は存在するのだろうか。これは，
この合意に付与する効果によるものである。もし，全てではないにしても一般的な見解にし
日大阪攻法会とその発行する法律雑誌については，高橋裕「明治中期の法律雑誌と大阪攻法会一梅謙次郎「日本
民法和解論Jに導かれてーJ(r法と政治.162巻l号n.2011年)による詳細な検討がある。
51 現存する本書に奥付が付されていないためである。なお，向井健・前掲「梅謙次郎J78頁，岡孝=江戸恵子・
前掲「梅謙次郎著書及び論文目録ーその書誌学的研究-J 151頁注 (8)などは，明治25(1892)年刊行とし
ている。それに対し，高橋裕・前掲「明治中期の法律雑誌と大阪攻法会一梅謙次郎「日本民法和解論jに導か
れてーJ184-186頁注 (56)では，明治24(1891)年春ないし初夏に雑誌連載が完結した後，購読者などによっ
て合本された形で、伝わってきたものであって.単行書として公刊されたものではないと推定する。
52 r日本民法和解論完』については，田村耀郎「梅謙次郎『日本民法和解論完.lJ(加藤雅信ほか編『民法学
説百年史.1(三省堂， 1999年)，大中有信「梅法学の基点J(W新青通信』第7号， 2001年(梅謙次郎『日本民
法和解論 完[復刻版Jl新青出版， 2001年付録))による解説がある。
53梅は，本書の緒言で， I此新民法を経とし羅馬仏国伊国の法律を緯として本篇を草せんと欲する所以なり」と
述べている (r日本民法和解論完.15頁)。
54 OUM立KENDJIRO，DE LA TRANSACTION， (these， droit)， paris. 1889， p.l5. 梅謙次郎『日本民法和解論
完.1(攻法会)16頁。
55 Ibid.， pp.l6-18. 同上書・ 19-21頁。
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たがい，この合意は宣誓を要求した当事者に対して，他方当事者が宣誓をなした場合，他方
当事者の主張にしたがうことを義務付けるだけでなく，他方当事者に対して，宣誓しなけれ
ば完全に自らの主張を失うとして宣誓をおこなうことをも義務付ける効果を有することを認
めるならば，譲歩の相互性が存在するだろう。なぜなら，一方は他方が宣誓をなすという唯
一の条件のもとで自己の主張を失うことを認め，また，他方は宣誓をなさなければその主張
を失うからである。そして，この条件は，義務を阻止しようとする債務者側の完全に随意の
ものとみなされることにはならないだろう。なぜなら，良心のとがめがしばしば最後の瞬間
に宣誓することを妨げるからである。しかし，この見解は非常に広まっているとはいえ.容
認できないものと感じる。すなわち，その主張の結果を宣誓にゆだねることを約するという
相手方の申出にもとづき宣誓をなすことに同意したことから，宣誓をなさなければ自身の主
張を放棄することを約したということは一切生じない。」“ (邦訳および下線部は筆者によ
る)
要するに，梅は，裁判外の宣誓に「決訟的」効果を認めるフランスの通説を批判し.和解とし
ての性質を否定したのであった。
(2)旧民法ボワソナード草案に対する批判
さらに，梅は『日本民法和解論 完』において，旧民法ボワソナード草案の「裁判外の宣誓」
規定に対しでも次のように厳しく批判した。
我か民法草案編纂者はーたひ裁判上の宣言を排却したる後尚ほ法廷外の宣誓を保存し而か
も其第千三百七十二条以下九条に於て詳細に之れを規定し其第千三百七十三条第二項に於て
明かに宣誓の約は和解なることを言へり而してその規定中往々余か賛成せさるものあれとも
中に就いて其第千三百七十六条に於て宣誓の請求を受けたるものその対手人に反響を求むる
ことを得ると日ひ又其第千三百七十八条第三項に於て宣誓の請求を受けたるもの若し宣替を
為し肯せさるときはその対手人の権利を承認するものと看倣すことを日へるは尤も余か賛成
せさる所なり蓋し草案の如くんは法廷外の宣誓は羅馬及ひ仏国に於ける裁判上の決着宣替と
同ーの結果を生するものなり然るに結約者初め宣誓の約を結ふに当りて右様の意思ありたり
56 Ibid心17ー なお.r日本民法和解論 完』においても同様に.r然るに仏国の法学者は挙りて日く法廷外に於て
宣誓の約を為して而かも宣誓を為さ、るものは忽ちその権利を失うへしと是れ余か解せさる所なり夫れ宣誓の
約とは何そや日く甲と乙と互にその権利を争ひたる末甲乙に謂て日く若し汝真にその権利を有することを誓
は、吾れ当に汝の権利を承認すへし乙日く諾と是れ即ち宣筈の約なり是れに由りて甲は乙に対し乙若し宣誓を
為さは其権利を承認するの義務あり然りと雌も乙は未た若し己れ此宣誓を為さ、れは甲の権利を承認すへきこ
とを約したることあらす放に其契約は片務契約にして甲のみ義務を負ふものなり是れ羅馬法に於て乙悲し後ち
に宣誓を為さ、るも為めにその権利を失ふことなしとせし所以なりJと述べる(同書・ 20-21頁)。
。?? ?
とは想像の及はさる所なり甲唯乙に約して乙若し宣誓を為さは甲に於て乙の権利を承認すへ
しと臼へるに由りて忽ち乙に於て乙若し宣誓を為さ、れは甲の権利を承認すへきことを約し
たるものなりと速了するすら大に結約者の意に惇るの恐れあり而るを況んや乙に於て甲に反
響を求むるの権あることを約したるものなりとするに於てをや是れ全く結約者の約せさるこ
とを立法者に於て檀に約したるものと看倣し強いて之れを道奉せしめんとするものなり不当
も亦た太甚しからすや元来草案編纂者も其説明中に言へる如く本邦に於ては未た宣誓を以て
訟事を決するの慣習あらさるか故に既に仏国に於てすら非常に稀にして立法者か別にその規
則を設くるの要なしと看認めたる法廷外の宣誓を羅馬に於て頻繁なりしとて遠く之れを東洋
の我か日本国に輸入し来りしは余か甚た取らさる所なるに剰へ右様不当の規定を我か民法中
に掲けんとしたるは余殆んと之れを解することを能はす法律編纂委員も悲に見る所ありてか
確定の民法明文には一切法廷外の宣誓に関する法条を削除せり是れ余か称讃せさることを得
さる所なり(草案編纂者の規定せる所に拠れは宣誓の約和解の三元素を具ふるか故に之れを
以て和解とせるは決して怪むに足らさるなり)57 (下線部は筆者による)
ここで梅は，ボワソナードによる旧民法草案のうち，特に第 1376条による裁判外の宣誓の「反
対要求J，および第 1378条第3項による裁判外の宣誓の効果を「尤も余か賛成せさる所なり」と
している。その理由は，ボワソナード草案のごとき規定は，フランス法上の「裁判上の宣誓」と
同ーの結果を生じさせ，不当であるというものであった。すなわち， XがYに対し， Yが宣誓
をなせばYの権利を承認すると約したことによって Yが宣誓をなさなかった場合にXの権利
を承認することや，宣誓を反対要求する権利を与えるとすることは，双方の合意当初の意思に反
し， r全く結約者の約せさることを立法者に於て檀に約したるものと看倣し強いて之れを道奉せ
しめんとするもの」であり，不当も甚だしいというのである。そのうえで，宣誓によって訴訟を
決する慣習のない日本に，ボワソナードが裁判外の宣誓を「輸入jしようとしたことは理解でき
ないとして，法律取調委員会で削除されたことに賛成している。
他方で，ボワソナードは旧民法の裁判外の宣誓に「決訟的」効果をもたせることをまさに重要
視していたのではないだろうか。さきに検討したように，草案第 1376条の裁判外の宣誓の反対
要求による転嫁や，第 1378条の裁判外の宣誓の効果は，いずれもフランス民法上の決訟的宣誓
から取り入れられたもので、あった。さらに，ボワソナードは，その「決訟的J効果を根拠に裁判
外の宣誓を定める合意の性質を「一種の和解jとして規定したのである。
裁判外の宣誓に関する梅とボワソナードの見解の相違は 裁判外の宣誓に「決訟的」効果を認
めるか否かという点に決定的な甑離があったことによるものと思われる。
57 向上書・ 21-23頁。
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四おわりに
以上本稿では，旧民法ボワソナード草案証拠編における裁判外の宣誓について，その規定内容
を中心として検討をおこなってきた。
その結果，ボワソナードは，フランス民法上の証拠としての宣誓をかなり修正させて日本の旧
民法に導入しようとしていたことが明らかとなった。そもそも，裁判外の宣誓はフランス民法上
に明文の規定があるものではなく.実務慣習上認められているもので、あった。その裁判外の宣誓
をボワソナードは旧民法草案に規定し逆にフランス民法で明文化されていた裁判上の宣醤(決
訟的宣誓および補充的宣誓の双方)を認めなかったことは特徴的である。さらに，裁判外の宣誓
の規定内容を具体的にみてみると，裁判外の宣誓の転嫁(反対要求)や訴訟を決する効果などは
フランス民法上の決訟的宣誓をもとに取り入れられたものであった。また，裁判外の宣誓の法的
性質については，当事者が「完全に私的な利益に関する争訟を予防又は中止させるために，互い
に裁判外の宣誓を要求することに合意」するものであること，および裁判外の宣誓に認められる
「決訟的」効果を根拠として，争訟の解決を裁判外の宣誓にゆだねる合意の性質が実質的に「一
種の和解Jであるとした。以上から，旧民法ボワソナード草案における裁判外の宣誓は，フラン
ス民法の決訟的宣誓との折衷ともいうべきものであり，ボワソナードはその「決訟的」効果を重
視していたと考えられる。
しかしながら，こうした裁判外の宣誓の規定は当時の日本人法学者には十分に理解されなかっ
た。磯部四郎のように証拠としての宣誓導入を積極的に主張する説も一部あったものの，法律ー取
調委員会における審議では， 日本に宣誓の慣習が存在しないことや，裁判上の宣誓を廃しておき
ながら裁判外の宣誓を規定する理由がないといった意見があがり，裁判外の宣醤の規定はすべて
削除されてしまった。また，梅謙次郎も，自身の和解論のなかで裁判外の宣誓は和解ではないと
したうえで，ボワソナード草案における裁判外の宣誓の規定内容を厳しく批判し，法律取調委員
会によって削除されたことに賛同していた。
結局，旧民法において裁判外の宣誓の規定は実現されなかったのだが， しかしボワソナードが
裁判外の宣誓にこだわりを持っていたことは間違いないであろう。というのも，ボワソナードは
旧民法公布後に出された註釈書である『フ。ロジ、ェ新版』のなかで¥「公布された民法典[旧民法
一筆者訳注]は宣誓を認めず，裁判外の宣誓ですら認めなかった。しかし，その沈黙は禁止を意
味しない。法律は，当事者が和解を定めたいと望む形式かっ条件のもとで，和解を禁止すること
はできないのである」と述べ，規定がなくとも裁判外の宣誓がおこなわれる可能性を指摘してい
たのである 58。ボワソナードが旧民法草案で認めようとしていた裁判外の宣誓の「決訟的J効果
とは，まさに争訟を決することを意味することから，ボワソナードは裁判外の宣誓を紛争解決の
58 Boissonade， projet， nouv.ed.， t.4， 1891， p.46. 
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一手段とみていたと考えられる。
なお，本稿には残された課題が数多くある。なかでも，裁判外の宣誓の法的性質については，
ボワソナード，当時のフランス学説，そして梅のそれぞれの和解論を精査する必要がある。また，
ボワソナードが裁判外の宣誓を規定した意図をより明らかにするには， rプロジ、ェ』だけではな
く，その他の資料を用いてボワソナードの訴訟法観や日本の慣習に対する理解を検討していくこ
とが求められるであろう。これらの点は，今後の課題としたい。
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